Punire l&#8217;omofobia: (non) ce lo chiede l&#8217;Europa. Rifllessioni sulle incertezze giurisprudenziali e normative in tema di hate speech by Caielli, Mia
 anno II, numero 1: giugno 2015 ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·54
 
Mia Caielli*
Punire l’omofobia: (non) ce lo chiede l’Europa. 
Riflessioni sulle incertezze giurisprudenziali  
e normative in tema di hate speech
Sommario
1. Premessa: la rilevanza giuridica dell’omofobia – 2. L’hate speech: alla ricerca di una definizione della 
fattispecie e delle ragioni che giustificano la sua condanna – 3. L’hate speech come reato: il “via libera, ma 
con cautela” dei giudici di Strasburgo – 4. Sull’attuale sanzionabilità civilistica e penalistica delle ester-
nazioni omofobe, anche alla luce della giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea in 
materia di discriminazione per orientamento sessuale – 5. La perdurante assenza del reato di hate speech 
omotransfobico: considerazioni sulle ambiguità del d.d.l. Scalfarotto
Abstract
Sebbene la repressione penale dell’omofobia, nelle sue molteplici configurazioni, accomuni diversi or-
dinamenti giuridici europei e non, ancora acceso è il dibattito sulla sua costituzionalità e, in particolare, 
sulla sua compatibilità con la libertà di espressione. La Corte di Strasburgo non pare essere ancora 
riuscita a delineare i confini entro i quali possono muoversi i legislatori nazionali, mentre spunti interes-
santi giungono dai giudici dell’Unione europea che, pronunciandosi sulla portata del divieto di discri-
minazione per orientamento sessuale, hanno suggerito soluzioni alternative per la repressione (civilisti-
ca) di alcune tipologie di esternazioni omofobe. Queste paiono particolarmente utili in considerazione 
della perdurante assenza, nell’ordinamento giuridico italiano, del reato di hate speech omofobico, reato 
di cui non v’è traccia neanche nel d.d.l. Scalfarotto.
Even if many European and non-European countries have legislated against homophobic hate speech, the debate 
concerning the constitutionality of such crime is still vivid because of the limits it imposes to the exercise of the 
fundamental freedom of expression. The Strasbourg Court’s jurisprudence on the topic is still not clear and con-
stant, while the interpretation of the ban of discrimination on grounds of sexual orientation recently given by 
the Court of Justice of the European Union might suggest some alternative solutions for combating homophobic 
expressions. These seem to be useful to the Italian legal system where homophobic hate speech is not punished and 
is not even included in the “anti-homophobia” bill currently before Parliament. 
* Ricercatrice di Diritto pubblico comparato, Università di Torino. Il contributo viene pubblicato in seguito a referees a doppio 
cieco.
Focus: Opportunità e limiti di un intervento penale in materia di omo-transfobia Mia Caielli
 anno II, numero 1: giugno 2015 ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·55
1. Premessa: la rilevanza giuridica dell’omofobia
Il termine “omofobia”, seguito a breve distanza dal termine “transfobia”, fa la sua comparsa nel lin-
guaggio giuridico in un’epoca relativamente recente che coincide con il momento in cui, tanto a livello 
nazionale che europeo e internazionale, inizia a manifestarsi l’esigenza di tutelare l’orientamento ses-
suale e l’identità di genere. Una delle prime definizioni di tale neologismo è quella offerta dal Parla-
mento dell’Unione europea nella sua Risoluzione sull’omofobia in Europa del 2006 in cui, al considerando 
B, l’omofobia viene descritta come «una paura e un’avversione irrazionale nei confronti dell’omoses-
sualità e di gay, lesbiche, bisessuali e transessuali (GLBT) basata sul pregiudizio». Ora, per quali ragioni 
quello che viene descritto come un sentimento dovrebbe assumere rilevanza giuridica e impegnare 
conseguentemente dottrina, giudici e legislatori nella riflessione sulle misure più idonee e appropriate 
per contrastarlo? La ragione va rinvenuta nel fatto che tale peculiare paura tende a esplicarsi attraverso 
comportamenti pregiudizievoli per la comunità omosessuale e transessuale: nella Risoluzione appena 
citata, infatti, si spiega che l’omofobia «si manifesta nella sfera pubblica e in quella privata sotto forme 
diverse, come le dichiarazioni inneggianti all’odio e l’istigazione alla discriminazione, la ridicolizzazio-
ne, la violenza verbale, psicologica e fisica così come la persecuzione e l’omicidio, la discriminazione in 
violazione del principio di parità, nonché le limitazioni ingiustificate e irragionevoli dei diritti»1. 
Il rifiuto delle molteplici modalità di manifestazione dell’omofobia e della transfobia è stato af-
fermato a più riprese da documenti di soft-law sia dell’Unione europea, sia del Consiglio d’Europa2: la 
repressione dei fenomeni riconducibili all’odio omotransfobico occupa quindi da qualche tempo un posto 
non irrilevante nell’agenda politica internazionale ed europea e, di conseguenza, in quella della maggior 
parte degli ordinamenti democratici del mondo. 
Tutt’altro che agevole si sta però rivelando la scelta delle misure normative che il raggiungimento 
di tale obiettivo richiede di adottare: le esitazioni di alcuni legislatori statali, tra cui rientra senz’altro il 
Parlamento italiano, non sono solo da ascrivere a perplessità di natura politica riguardanti, ad esempio, 
l’utilità e l’opportunità di risposte penali alla domanda di protezione dalle discriminazioni fondate 
sull’orientamento sessuale e l’identità di genere, oppure a tenaci resistenze dettate da tattiche partitiche 
o fanatismi di tipo ideologico-religioso3, bensì, talvolta, anche ai dubbi di costituzionalità che alcune mi-
sure normative potrebbero sollevare: al riguardo, basti ricordare l’accidentato iter dei progetti di legge 
presentati nel corso della XVI legislatura la cui discussione si è interrotta in conseguenza dell’approva-
zione di diverse pregiudiziali di costituzionalità4. 
Tali dubbi riguardano, seppure in misura diversa, tutte le misure penali, variamente configurate, 
volte al contrasto di omofobia e transfobia che possono ascriversi alle categorie dei c.d. crimini d’odio 
(hate crimes) e dei c.d. discorsi d’odio (hate speeches). Occorre premettere che la distinzione tra le due cate-
gorie di reati è tutt’altro che pacifica in dottrina, né riesce sempre a emergere con chiarezza nelle legisla-
zioni nazionali già in vigore e nei progetti di legge attualmente in discussione nelle aule parlamentari. Si 
cercherà quindi nel presente contributo di tracciare, in primis, una linea di demarcazione tra le due tipologie 
criminose, per poi rivolgere l’attenzione alle questioni giuridiche connesse alla sanzione penale della 
mera esternazione omotransfobica, su cui il dibattito politico e dottrinario non accenna a spegnersi e su 
cui né le corti costituzionali nazionali, né la Corte europea dei diritti umani, quali «giurisdizioni (alme-
no) materialmente costituzionali delle libertà»5, hanno ad oggi espresso un orientamento consolidato. 
1 Tale definizione è riprodotta anche nella successiva Risoluzione sulla lotta all’omofobia in Europa del 24 maggio 2012 (conside-
rando B). 
2 Oltre che delle Nazioni Unite: il riferimento è alla Risoluzione su diritti umani, orientamento sessuale e identità di genere del Con-
siglio dei diritti umani del 2011, in cui si sottolinea la necessità di contrastare gli atti di violenza motivati dall’orientamento 
sessuale o dall’identità di genere della vittima.
3 «Soltanto un’anima candida può credere che la battaglia sulla legge contro l’omofobia si combatta davvero sul piano del 
diritto», in E. Dolcini, Di nuovo affossata una proposta di legge sull’omofobia, in Diritto penale processuale, 2011, p. 1395.
4 Su tali progetti, con particolare riferimento alle pregiudiziali di costituzionalità, si rinvia a L. Imarisio, Il reato che non osa 
pronunciare il proprio nome. Reticenze e limiti nel c.d. disegno di legge Scalfarotto, in questa Rivista, p. 28 ss. Cfr., però, anche E. 
Dolcini, Omosessualità, omofobia, diritto penale. Riflessioni a margine del volume di M. Winkler e G. Strazio – L’abominevole diritto. 
Gay e lesbiche, giudici e legislatori, 2011, in Stato, chiese e pluralismo confessionale, www.statoechiese.it, 2012, che ha inteso tali 
pregiudiziali di costituzionalità come mere «motivazioni di facciata», p. 8.
5 A. Pertici, La Corte costituzionale e la Corte europea dei diritti dell’uomo, in La Corte costituzionale e le Corti europee. Atti del seminario 
svoltosi a Copanello (CZ) il 31 maggio-1 giugno 2002, P. Falzea, A. Spadaro, L. Ventura (a cura di), Torino, Giappichelli, 2003, p. 
165.
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2. L’hate speech: alla ricerca di una definizione della fattispecie  
e delle ragioni che giustificano la sua condanna
Diversi Stati membri dell’Unione europea, nonché altri ordinamenti europei e non, prevedono che la 
motivazione omotransfobica alla base di un reato contro la persona (ma talvolta anche contro il patrimo-
nio) già contemplato dalla legislazione penale e che non viene modificato nei suoi elementi essenziali, 
costituisca una circostanza aggravante nella determinazione della pena6. Tali previsioni configurano 
quelli che vengono comunemente intesi come “crimini d’odio”, caratterizzati dall’attribuzione di rile-
vanza giuridica al sentimento di avversione per l’orientamento sessuale o per l’identità di genere della 
vittima. L’attribuzione di tale rilevanza non manca di sollevare dubbi di costituzionalità legati soprat-
tutto alla compressione della libertà di pensiero che andrebbe a determinare7: ma a suscitare le maggiori 
perplessità sul piano giuridico-costituzionale in relazione alla incompatibilità con i bill of rights nazionali 
o con i cataloghi di diritti sovranazionali, quali la Convenzione europea dei diritti umani, è assai più 
frequentemente la repressione penale degli hate speeches, in ragione della loro supposta equiparabilità ai 
c.d. reati di opinione.
I “discorsi d’odio”, con una certa approssimazione, possono essere definiti come quelle esterna-
zioni, in forma orale o scritta, che incitano, incoraggiano o giustificano l’ostilità e l’intolleranza nei con-
fronti di determinati gruppi minoritari. Tale categoria di reati, di derivazione anglosassone, ha avuto 
origine, insieme a quella costituita dagli hate crimes, nella seconda metà del secolo scorso e comune è 
anche l’iniziale configurazione di entrambe come risposta alle esigenze di lotta a razzismo, xenofobia, 
antisemitismo. Proprio nel contesto di tale lotta è stato effettuato uno dei primi tentativi definitori del 
discorso d’odio che vale la pena ricordare: si legge infatti in una raccomandazione del Comitato dei Mi-
nistri del Consiglio d’Europa che le esternazioni d’odio nei confronti di una certa razza o origine etnica 
da contrastare sono «tutte le espressioni, in qualsiasi forma diffuse, tendenti a incitare, promuovere o 
giustificare odio»8. 
La fondamentale e imprescindibile distinzione tra crimini e discorsi d’odio va dunque rinvenuta 
nel fatto che i secondi si caratterizzano per essere “solo” parola e non condotta materiale9. Detto altri-
menti, l’hate speech non è punito — e si ritiene non debba essere punito — in quanto manifestazione 
del pensiero che intende o rischia di trasformarsi in azione, ma esclusivamente in quanto esternazione 
percepita come umiliante, denigratoria, offensiva da parte degli appartenenti ai gruppi o alle comunità 
che il legislatore ritiene bisognose di particolare protezione e tutela in ragione della loro vulnerabilità in 
un particolare contesto sociale, culturale e storico.
Posto quindi che la compatibilità della sanzione penale del discorso d’odio con la libertà di espres-
sione a fondamento di ogni liberal-democrazia non può e non deve essere argomentata ritenendo che 
«la manifestazione del pensiero non è più tale (cioè non è riconducibile logicamente a tale categoria) 
quando si risolve in un (principio di) azione»10, dove può essere rinvenuta la sua giustificazione costi-
tuzionale? Se si assume che la libertà di espressione è un diritto che deve essere parametrato con altri 
valori fondanti l’ordinamento in cui è garantita11, quali sono i diritti e principi invocabili per risolvere 
l’operazione di bilanciamento in favore della sua compressione?
Il dibattito dottrinario sulla questione è vivace e articolato: senza pretesa di ricostruzione esausti-
va, ci si limita in questa sede a ricordare come la legittimità costituzionale della sanzione penalistica di 
certe espressioni tenda a essere comunemente rinvenuta nel rispetto della dignità umana, in diverse 
6 L’aggravante per i reati commessi in ragione dell’orientamento sessuale o dell’identità di genere della vittima è contemplata, 
ad esempio, in Belgio, Danimarca, Finlandia, Francia, Paesi Bassi, Portogallo, Romania, Spagna, Svezia e Regno Unito: su tali 
normative europee si veda L. Goisis, Omofobia e diritto penale: profili comparatistici, in Diritto penale contemporaneo, www.pena-
lecontemporaneo.it, 2012, pp. 7-15. Fuori dall’Europa, merita di essere ricordato il Matthew Shepard and James Byrd, Jr., Hate 
Crimes Prevention Act of 2009 che ha introdotto negli Stati Uniti un inasprimento del trattamento sanzionatorio per la violenza 
omofobica (sulle origini e il contenuto di tale legge si rinvia a M. Winkler, G. Strazio, L’abominevole diritto. Gay e lesbiche, giudici 
e legislatori, Milano, il Saggiatore, 2011, pp. 112-115.
7 Come osservano criticamente M. Winkler, G. Strazio, op. cit., pp. 112-116. 
8 Si veda la Raccomandazione del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa sull’hate speech, R (97)20. 
9 Così, invece, lo ricostruisce A. Pugiotto, Le parole sono pietre? I discorsi di odio e la libertà di espressione nel diritto costituzionale, in 
Diritto penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, 2013, p. 16.
10 Ivi.
11 Pacifico, ad esempio, per la dottrina e la giurisprudenza tedesca, come spiega L. Scaffardi, Oltre i confini della libertà di espres-
sione. L’istigazione all’odio razziale, Padova, Cedam, 2009, pp. 59-66.
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carte costituzionali espressamente configurato come diritto fondamentale, in quella italiana principio 
desumibile da diverse disposizioni, tra cui l’art. 3, I comma, in cui è sancita «la pari dignità sociale» di 
tutti i cittadini. Secondo alcune impostazioni il potenziale conflitto tra libertà di espressione e dignità 
umana si risolve automaticamente in favore della seconda, in quanto «bene supremo ontologicamente 
sottratto alle procedure di bilanciamento»12. Dalla dignità intesa come valore “supercostituzionale”13, 
secondo autorevole dottrina italiana, deriverebbe che «la soluzione conforme a Costituzione non può 
che essere quella da cui discende una migliore realizzazione di tale valore, pur laddove essa richieda 
il sacrificio totale di alcuni tra gli interessi in gioco»14 tra cui quello della libertà di manifestazione del 
pensiero, laddove necessario a «rimuovere pregiudizi sociali che gravano sull’appartenenza razziale, 
oltre che su quella etnico-religiosa»15. In questo senso pare orientata anche la giurisprudenza della Corte 
di cassazione in materia se si ricorda la pronuncia con cui ha dichiarato la manifesta infondatezza della 
questione di costituzionalità del divieto di diffusione in qualsiasi modo di idee fondate sulla superiorità 
o sull’odio razziale fino a pochi anni fa contenuto della L. 13 ottobre 1975, n. 654, affermando che il dirit-
to di manifestazione del pensiero incontra dei limiti nel caso in cui il suo esercizio si ponga in contrasto 
con il principio di pari dignità di tutti i cittadini sancito dall’art. 3 Cost.16. 
Il riferimento all’art. 3 Cost. pare invece a chi scrive necessario per riflettere non tanto sulla possibi-
lità di giustificare la repressione penale del discorso d’odio in nome del rispetto della dignità umana17, 
quanto per ancorarla alla rimozione degli ostacoli che impediscono l’affermarsi dell’eguaglianza de facto 
contemplata nel secondo comma18, urgente e necessaria in ragione della particolare debolezza e vulne-
rabilità dei soggetti appartenenti alla comunità LGBT19. 
Argomento particolarmente convincente pare, infatti, quello per cui la sanzione penale delle ester-
nazioni omotransfobiche assumerebbe non tanto e non solo un “ruolo simbolico”20, bensì un ruolo 
12 G. Rolla, Profili costituzionali della dignità umana, in La tutela della dignità dell’uomo, E. Ceccherini (a cura di), Napoli, Jovene, 
2008, pp. 68 ss. Per una critica a tale ricostruzione della dignità umana si veda, inter alia, C. Caruso, La libertà di espressione 
in azione. Contributo a una teoria costituzionale del discorso pubblico, Bologna, Bononia University Press, 2013, che, innanzitutto, 
rigetta l’idea che esista un concetto unitario e predeterminato di dignità, cfr. p. 110. Nella dottrina penalistica si veda per tutti 
A. Tesauro, Spunti problematici in tema di dignita ̀ umana come bene penalmente rilevante, in Diritto e questioni pubbliche, 2012, pp. 
885 ss., che contesta la dignità umana come «concetto frequentemente utilizzato nella prassi legislativa e giudiziaria come 
bene omnibus in grado di fornire copertura assiologica e legittimazione costituzionale a pressoché tutte le fattispecie penali 
in cui si suppongono intuitivamente implicate questioni attinenti allo status morale-costituzionale della persona umana», p. 
885.
13 A. Ruggeri, A. Spadaro, Dignità dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), in Politica del diritto, 1991, pp. 343 ss. 
Cfr. anche G. Silvestri, La parabola della sovranità. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Rivista di diritto costituziona-
le,1996, pp. 55 ss.
14 C. Salazar, Le “relazioni pericolose” tra libertà di espressione e libertà di religione: riflessioni alla luce del principio di laicità, in Stato, 
chiese e pluralismo confessionale, www.statoechiese.it, 2008, p. 15.
15 Ivi.
16 Corte di cassazione, terza sezione penale, 7 maggio 2008, n. 37581.
17 Si osservi peraltro con A. Pugiotto, op. cit., come ciò introdurrebbe «un cortocircuito, perché anche l’esercizio della libertà di 
opinione (che si vorrebbe limitare) è essa stessa esplicazione della dignità umana individuale della persona concretamente 
accusata di diffondere discorsi di odio in contrasto con un’idea collettiva di dignità umana», p. 15.
18 Così, ad esempio, C. Salazar, I “destini incrociati” della libertà di espressione e della libertà di religione: conflitti e sinergie attraverso il 
prisma del principio di laicità, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 2008, p. 83, con riferimento alla sanzione dell’hate speech 
razzista e L. Imarisio, op. cit., con riferimento a quello omotransfobico.
19 E. Dolcini, Omofobia e legge penale. Note a margine di alcune recenti proposte di legge, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
2011, p. 24.
20 Sulla repressione penale del discorso d’odio quale esempio di diritto penale simbolico cfr. F. Pisano, Il delitto di omofobia: il 
diritto penale verso l’infinito (e oltre), in Persona e danno, www.personaedanno.it, 2007, secondo cui «in funzione simbolica e 
rassicurante viene vietato e punito tutto ciò che si considera non desiderabile o contrario ai principi della convivenza civile. Il 
meccanismo è antico e rimanda a certe funzioni del linguaggio che si esprimono nella magia e nel sacro» e, più recentemente, 
A. Pesce, Omofobia e diritto penale: al confine tra libertà di espressione e tutela dei soggetti vulnerabili. Le prospettive possibili in Italia 
e le soluzioni dell’Unione europea, in Diritto penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, 2015, secondo cui l’intervento 
del diritto penale per il contrasto dell’omofobia sarebbe meramente da intendersi quale «spada da sfoderare teatralmente per 
dimostrare la sollecitudine della classe politica nel combattere alcune forme di criminalità e nel rispondere alla richiesta di 
sicurezza dell’elettorato», p. 36.
Focus: Opportunità e limiti di un intervento penale in materia di omo-transfobia Mia Caielli
 anno II, numero 1: giugno 2015 ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·  ·58
“promozionale”21. Un intervento che non pare configurabile come “discriminazione alla rovescia” come 
ipotizza una parte della dottrina italiana22, ma, soprattutto, di quella statunitense che indaga sulle po-
tenzialità della repressione penale dell’hate speech nel contrasto ai perduranti effetti del passato regime 
di apartheid23, in quanto non configurabile come un trattamento di favore volto all’accesso facilitato a 
determinate risorse scarse24, ma semplicemente, una misura di welfare volta a contrastare le difficoltà 
che gli appartenenti a determinati gruppi minoritari incontrano nella partecipazione effettiva alla vita 
economica, sociale e politica del Paese. Infatti, la diffusione di messaggi omotransfobici ha come ine-
vitabile effetto quello che la dottrina nordamericana impegnata nell’analisi delle conseguenze dell’hate 
speech razzista, indica come silencing25: i discorsi d’odio determinano un danno che non è la potenziale 
commissione di crimini contro gli individui che ne sono destinatari, quanto, in primis, la creazione di un 
ambiente ostile e di diffidenza idoneo ad aggravare la condizione di subordinazione sociale e assenza 
dal dibattito pubblico di certe minoranze. 
Ecco allora emergere con una certa evidenza la differenza cruciale tra reati di opinione e discorsi 
d’odio: se entrambi sono puniti a prescindere dall’essere seguiti da specifiche condotte illecite26, solo i 
primi si caratterizzano per l’assenza di un pregiudizio attuale nei confronti di coloro che appartengono 
a un determinato gruppo minoritario, pregiudizio che deriva invece immediatamente dalla semplice 
condotta comunicativa di un’idea, di un giudizio, di un’opinione riguardante individui che già versano 
in una situazione di comprovata vulnerabilità27.
3. L’hate speech come reato: il “via libera, ma con cautela”  
dei giudici di Strasburgo
Il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, con la Raccomandazione n. 5 del 2010, ha invitato gli Stati 
membri ad «adottare misure adeguate per combattere qualsiasi forma di espressione, in particolare nei 
mass media e su internet, che possa essere ragionevolmente compresa come elemento suscettibile di 
fomentare, propagandare o promuovere l’odio o altre forme di discriminazione nei confronti delle per-
sone lesbiche, gay, bisessuali o transessuali», premurandosi però di avvertire che tali misure debbono 
«rispettare il diritto fondamentale alla libertà di espressione, conformemente all’art. 10 della Convenzio-
ne europea dei diritti dell’uomo e alla giurisprudenza della Corte»28.
La questione relativa al delicato bilanciamento tra libertà di espressione e diritto a non subire discri-
minazioni per motivi legati all’orientamento sessuale è stata affrontata dalla Corte europea dei diritti 
umani che, con la decisione del 2012 Vejdeland e altri c. Svezia29, ritenendo non lesiva dell’art. 10 Cedu la 
21 Così anche E. Dolcini, Omofobia e legge penale. Note a margine di alcune recenti proposte di legge, in Rivista italiana di diritto e pro-
cedura penale, 2011, p. 24.
22 Così, ad esempio, ivi, pp. 25 s.
23 Cfr. K.M. Sullivan, The Supreme Court, 1991 Term-Foreword: The Justices of Rules and Standards, in Harvard Law Review, 1992, pp. 
22 ss., p. 42.
24 Sul concetto di ”discriminazione alla rovescia” sia consentito il rinvio a M. Caielli, Le azioni positive nel costituzionalismo con-
temporaneo, Napoli, Jovene, 2008, pp. 1-44. 
25 Cfr. per tutti M. Matsuda, Public Response to Racist Speech: Considering the Victim’s Story, in Michigan Law Review, 1989, pp. 2320 
ss. e K.S. Lawrence, If He Hollers Let Him Go: Regulating Racist Speech on Campus, in Duke Law Journal, 1990, pp. 431 ss.: «when 
racial insults are hurled at minorities, the response might be silence or flight rather than fight», p. 452. Sulla teoria del c.d. silencing, 
cfr. anche la riflessione di C. Caruso, op. cit., p. 109.
26 Importante pare ribadire, con E. Dolcini, op. cit., come la condotta configurante un discorso d’odio si caratterizzi per essere 
punita anche «quando risulti “sterile”, non sia cioè seguita dall’effettivo compimento di atti discriminatori», p. 25.
27 Per una riflessione costituzionalistica di tali reati ci si limita a rinviare allo studio di L. Alesiani, I reati di opinione. Una rilettura 
in chiave costituzionale, Milano, Giuffré, 2006.
28 Allegato alla Raccomandazione CM/2010(5), parte I, lett. B, para. 6. 
29 Corte Edu, 9 febbraio 2012, Vejdeland c. Svezia, su cui si vedano le note di P.F. Poli, La condanna per la distribuzione in una scuola 
superiore di volantini aventi contenuto pregiudizievole nei confronti degli omosessuali non viola l’art. 10 Cedu, in Rivista italiana di 
diritto e procedura penale, 2012 e di C. Danisi, La decisione Vejdeland e altri c. Svezia: hate speech, orientamento sessuale e Cedu, in 
Quaderni costituzionali, 2012, pp. 450 ss., nonché le considerazioni di P. Johnson, Homosexuality and the European Court of Human 
Rights, London, Routledge, 2013, pp. 168 ss.
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condanna penale dei ricorrenti, condannati in applicazione della normativa penalistica svedese in mate-
ria di hate speech per la distribuzione di volantini omofobi in una scuola pubblica superiore, ha ammesso 
che l’esercizio della libertà di espressione può subire restrizioni volte alla tutela della reputazione e dei 
diritti della comunità omosessuale. 
Particolarmente degna di nota in questa prima e unica decisione della Corte di Strasburgo in ma-
teria di contrasto all’omofobia è la definizione di hate speech offerta dalla maggioranza che non esita ad 
ammettere che la sanzionabilità dello stesso prescinde dal suo configurarsi come incitamento all’odio 
o alla violenza, dovendosi, invece, ricondurre semplicemente alla sua natura lato sensu pregiudizievo-
le: citando il proprio precedente in materia di discorso d’odio razzista, Féret c. Belgio30, la Corte spiega 
infatti come «attacks on persons committed by insulting, holding up to ridicule or slandering specific groups of 
the population can be sufficient for the authorities to favour combating racist speech in the face of freedom of ex-
pression exercised in an irresponsible manner»31. Pregiudizievole per la minoranza omosessuale è appunto, 
secondo i giudici di Strasburgo, il contenuto dei volantini che ha determinato la condanna dei ricor-
renti da parte delle corti svedesi per violazione del divieto di «agitazione contro un gruppo nazionale 
o etnico» sancito dall’art. 8 del Codice penale: volantini il cui intento voleva essere quello di suscitare 
un dibattito sulla carenza di obiettività nella formazione offerta dalle scuole svedesi influenzate dalle 
«lobby omosessuali» ma che definivano l’omosessualità come una «tendenza sessuale deviante», avente 
un «effetto moralmente distruttivo sulla sostanza della società», cui può imputarsi la diffusione di malattie 
sessualmente trasmissibili come HIV ed AIDS.
Tuttavia, pare importante sottolineare, in primo luogo, come non sia desumibile da tale pronuncia 
alcun obbligo in capo agli Stati membri del Consiglio d’Europa di vietare le dichiarazioni pubbliche 
omofobe o transfobe: anzi, è chiarito il dovere dei singoli ordinamenti che adottano o mantengono 
normative volte a reprimere i discorsi d’odio di dimostrare che l’esigenza di limitare la libertà fon-
damentale di espressione è dettata da «bisogni sociali pressanti»32 e che le misure previste si rivelino 
«proporzionate»33 rispetto all’obiettivo che si intende raggiungere. 
Ciò che però in questa sede maggiormente rileva è come non possa evincersi da tale pronuncia la 
compatibilità con la libertà di espressione della criminalizzazione delle esternazioni omofobe a prescin-
dere dal contesto in cui si verificano: particolare attenzione viene, infatti, rivolta dai giudici di Strasbur-
go al fatto che i volantini censurati erano stati depositati negli armadietti personali degli alunni, che 
avessero come destinatari individui «impossibilitati a rifiutarli» e che, in ragione della loro giovane età, 
erano da ritenersi fortemente «sensibili e impressionabili»34. 
È proprio solo la rilevanza da attribuire al contesto in cui, nel caso concreto, erano state diffuse le 
opinioni omofobe quali ad aver convinto ben tre giudici su cinque a votare in favore della assoluzione 
dello Stato convenuto. I giudici Zupancic, Spielmann e Nussberger, particolarmente vicini all’approccio 
nordamericano della “tolleranza verso gli intolleranti”, hanno infatti evidenziato, nelle loro opinioni 
concorrenti, l’importanza della libertà di espressione nella struttura di una società democratica, da tute-
lare anche quando le idee espresse possano turbare la sensibilità di altri, ammettendo di essersi uniti alla 
maggioranza “very reluctantly”35. Non è difficile intravedere l’impronta della giurisprudenza statuniten-
se in materia di hate speech, soprattutto dove si richiama la dottrina della “captive audience”, elaborata 
dalla Corte Suprema degli Stati Uniti in alcune pronunce di fine anni Ottanta, ma tuttora utilizzata nella 
decisione relativa alla costituzionalità della repressione penale del discorso d’odio36, che fa riferimento 
alla possibilità di sanzionare le esternazioni offensive e disturbanti per gli appartenenti a una minoran-
za (non solo etnico-razziale) qualora si configurino come “intrusive”, ovvero lesive del diritto alla privacy 
di coloro che si trovano nell’impossibilità di evitarne l’ascolto37.
30 Corte Edu, 16 luglio 2009, Féret c. Belgio.
31 Corte Edu, Vejdeland c. Svezia, cit., para. 55.
32 Ivi, para. 51.
33 Ivi, para. 52.
34 Ivi.
35 Ivi, para. 6 dell’opinione concorrente dei giudici Spielmann e Nussberger. Il giudice Zupancic, per gli stessi motivi, spiega 
analogamente di aver votato «with some hesitation» (para. 1 della sua opinione concorrente).
36 Si veda, da ultimo, la pronuncia Snyder v. Phelps, 562 US (2011), su cui si rinvia all’approfondita analisi di E. Stradella, Prote-
zione dell’hate speech e tutela dell’espressione avente rilevanza pubblica negli Stati Uniti d’America: il caso Snyder vs. Phelps, in Studi 
parlamentari e di politica costituzionale, 2011, pp. 215 ss.
37 Cfr. R. Kiska, Hate Speech: A Comparison between the European Court of Human Rights and the United States Supreme Court Juris-
prudence, in Regent University Law Review, 2012, pp. 107 ss. che critica la sentenza Vejdeland per la nozione di hate speech propos-
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Difficile, dunque, predire quale potrebbe essere la decisione di un eventuale ricorso in cui si lamen-
ta la lesione dell’art. 10 Cedu determinata dalla sanzione penale di esternazioni omofobe verificatesi con 
modalità e in circostanze tali da consentire ai destinatari di sottrarvisi. Ipotesi tutt’altro che remota se si 
considerano le legislazioni nazionali europee in materia di hate speech attualmente in vigore. 
4. Sull’attuale sanzionabilità civilistica e penalistica  
delle esternazioni omofobe, anche alla luce della giurisprudenza 
della Corte di giustizia dell’Unione europea  
in materia di discriminazione per orientamento sessuale
Nell’attesa dell’entrata in vigore della normativa di contrasto a omofobia e transfobia, è già a disposi-
zione dei giudici italiani la possibilità di sanzionare gli autori di esternazioni omofobe in osservanza a 
quanto si è visto essere stato stabilito dalla recente giurisprudenza dell’Unione europea. La Corte di giu-
stizia dell’Unione europea, con la pronuncia Accept38, ha affermato che la dichiarazione a mezzo stampa 
dal patron di una società calcistica di non voler ingaggiare un giocatore omosessuale, costituisce indizio 
di discriminazione, da sanzionare, in caso di positivo accertamento della condotta discriminatoria, con 
misure effettive, proporzionate e dissuasive. Incomberebbe dunque alla società convenuta di provare 
che, nonostante tale apparenza di discriminazione, non si sia verificata alcuna violazione del principio 
della parità di trattamento imposto dalla direttiva, attraverso, la dimostrazione di aver preso le distanze 
da tale esternazione nonché dell’esistenza di espresse disposizioni aziendali in materia di politica delle 
assunzioni, volte a garantire l’osservanza del principio della parità di trattamento.
Si ripropone dunque la sanzionabilità di quella “discriminazione potenziale” oggetto della pro-
nuncia Feryn39 adottata anni prima dalla stessa Corte: interpretando in sede di rinvio pregiudiziale la 
direttiva 43/2000/CE, i giudici di Lussemburgo avevano infatti ritenuto che le dichiarazioni rese nel 
corso di una trasmissione televisiva locale dall’amministratore delegato di un’impresa belga produttrice 
e installatrice di porte scorrevoli, in cui si manifestava l’intento di adottare una procedura di selezione 
del personale volta a escludere i candidati alloctoni, in quanto sgraditi alla propria clientela, erano da 
ritenersi contrarie al divieto di discriminazione etnico-razziale sancito dalla normativa comunitaria, 
pur in assenza di vittime identificabili, in ragione della loro idoneità a dissuadere aspiranti lavoratori 
appartenenti a gruppi etnicamente minoritari dal proporre le loro candidature, facendo ricadere sul 
datore di lavoro l’onere di dimostrare che la prassi effettiva di assunzione dell’impresa non corrisponde 
a tali dichiarazioni. L’affermazione dell’esistenza di una discriminazione diretta, di carattere collettivo, 
«si fonda dunque sulla potenzialità lesiva delle dichiarazioni imprenditoriali, piuttosto che sulle conse-
guenze lesive da esse derivanti»40. 
La pronuncia Feryn ha così avviato una riflessione non irrilevante sulle potenzialità del diritto an-
tidiscriminatorio nella repressione dell’hate speech41, riflessione che la recente giurisprudenza italiana di 
merito ha senz’altro arricchito. 
Il Tribunale di Bergamo e la Corte d’appello di Brescia, rispettivamente in primo grado e in appello, 
pronunciandosi sul c.d. “caso Taormina”, hanno condannato il noto avvocato italiano per aver pubbli-
camente affermato di non voler assumere nel suo studio professionale un collaboratore omosessuale, 
ritenendo tale esternazione lesiva del divieto di discriminazione per orientamento sessuale sancito dal 
ta e per le deviazioni da quella giurisprudenza risalente (Corte Edu, 7 dicembre 1976, Handyside c. Regno Unito), giungendo 
ad affermare che «under this confusion of jurisprudence, how can anyone be confident in a system that places certain expressions in 
the “protected category” on the basis that there is a fundamental right to use speech that “offends and shocks” and that also places other 
expressions in the “criminal category” on the basis that such speech is “serious and prejudicial”»?, p. 112.
38 Corte di giustizia Ue, 25 aprile 2013, causa C-81/12, Accept, su cui si veda L. Calafà, Dichiarazioni omofobiche nel calcio: il caso 
FC Steaua Bucarest e la discriminazione per orientamento sessuale alla Corte di giustizia, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2014, 
pp. 133 ss.
39 Corte di giustizia Ue, 10 luglio 2008, causa C-54/07, Feryn, su cui si rinvia, inter alia, al commento di A. Eriksson, European 
Court of Justice: Broadening the Scope of European Non-discrimination Law, in International Journal of Constitutional Law, 2009, pp. 
731 ss.
40 D. Izzi, Il divieto di discriminazione razziale preso sul serio, in Rivista giuridica del lavoro, 2008, pp. 765 ss., p. 769.
41 Cfr. U. Belavusau, Fighting Hate Speech through EU Law, in Amsterdam Law Forum, www.amsterdamlawforum.org, 2012, pp. 20 
ss. 
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d.lgs. n. 216/2003, di attuazione della direttiva 2000/78/CE istitutiva di un quadro generale per la pa-
rità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro42. Riprendendo e precisando la 
nozione di discriminazione “potenziale” elaborata dalle citate pronunce Feryn e Accept della Corte di 
Lussemburgo, i giudici italiani hanno insistito sull’estensione dell’ambito applicativo della tutela anti-
discriminatoria alle manifestazioni di politiche di assunzione volte a escludere i lavoratori per ragioni 
riconducibili all’orientamento sessuale a prescindere dalla esistenza di una vittima identificabile43.
Di particolare rilievo pare inoltre il fatto che il giudice di secondo grado abbia dichiarato manife-
stamente infondata la questione di legittimità costituzionale del d.lgs. n. 216/2003 in relazione all’art. 
21 Cost. sollevata dalla parte appellante. Secondo la Corte d’appello di Brescia il divieto di esternazioni 
discriminatorie come quella che ha dato origine alla controversia sottoposta al suo esame non può rite-
nersi lesiva della libertà di manifestazione del pensiero, in quanto quest’ultima «non può spingersi fino 
a violare altri principi costituzionalmente tutelati e quindi, come nella specie, i principi sopra richiamati 
(artt. 2, 3, 4 e 35) che stanno alla base delle norme in contesa, in materia di discriminazione nell’accesso 
all’occupazione»: con una motivazione forse eccessivamente stringata, la Corte ha pertanto ritenuto che 
la compressione della libertà di espressione che si verifica nella sanzione delle esternazioni omofobe 
è giustificata dall’esigenza di garantire i diritti inviolabili e la dignità della persona, l’eguaglianza e il 
diritto al lavoro.
Questi orientamenti giurisprudenziali recenti dimostrano che uno strumento di particolare effica-
cia nella lotta al discorso d’odio omofobo può essere rappresentato dal diritto antidiscriminatorio. Non 
solo, nell’applicazione giudiziale di quest’ultimo, si è negli ultimi anni affermata un’ulteriore forma di 
tutela. Di particolare rilievo pare, infatti, quanto autorevolmente suggerito da recente dottrina, secondo 
cui, utilizzando «il canone ermeneutico dell’interpretazione sistematica, può certamente sostenersi che 
[…] la tutela delle persone dagli atti di matrice omofobica potrà proiettarsi, in linea generale e per l’in-
tanto, nell’ambito della tutela civilistica, anche aquiliana (art. 2043 c.c.), ove sarà considerato risarcibile 
ogni danno cagionato per via dell’orientamento sessuale del soggetto discriminato»44. La giurispruden-
za di merito pare essersi avviata da tempo su questa strada: basti ricordare la pronuncia del Tribunale 
di Catania del 2008 in cui si è affermato che «le sofferenze e i patemi d’animo ingenerati dalla discrimi-
nazione fondata sull’orientamento sessuale fanno sorgere un diritto al risarcimento del danno morale»45 
e in cui emerge con una certa evidenza come l’omosessualità non possa essere causa di discriminazioni 
in nessun caso, nemmeno negli ambiti non espressamente contemplati della menzionata normativa ita-
liana in materia di divieto di discriminazione. Vale la pena ricordare, infatti, come il legislatore italiano 
abbia optato per un approccio minimale nel recepimento della direttiva 78/2000/CE, scegliendo di non 
estendere la tutela dalle discriminazioni per religione, età, disabilità e orientamento sessuale oltre il 
settore dell’occupazione e della formazione professionale, a differenza di quanto previsto in relazione 
alle discriminazioni fondate sul sesso e sulla razza, vietate anche in ambiti quali la protezione sociale, 
l’istruzione e l’accesso a beni e servizi, incluso l’alloggio46. Nell’attesa che agli Stati membri dell’Ue 
venga imposto l’obbligo di sancire il divieto di discriminazioni legate all’orientamento sessuale (non-
ché a tutti gli altri fattori contemplati dalla direttiva 78/2000/CE) in settori ulteriori rispetto a quello 
lavorativo, obbligo contemplato in una proposta di direttiva formulata ormai diversi anni fa47, sembra 
quindi che ai giudici non sia precluso il riconoscimento del danno causato da disparità di trattamento 
fondate sull’orientamento sessuale anche nel caso in cui si verifichino in contesti diversi da quello oc-
cupazionale, come del resto risulta evidente dalla recente pronuncia della Corte di cassazione che ha 
42 Deciso in primo grado dal Tribunale di Bergamo con sentenza del 6 agosto 2014 e, in appello, dalla Corte d’appello di Brescia, 
con sentenza dell’11 dicembre 2014, in Articolo29, www.articolo29.it. Su tali decisioni si rinvia alle riflessioni di L. Tomasi, 
L’unico caso italiano di discriminazione fondata sull’orientamento sessuale in materia di lavoro? Nota a Tribunale di Bergamo, 6 agosto 
2014 – Corte d’appello di Brescia, 11 dicembre 2014, in questa Rivista, p. 221 ss.
43 Su cui diffusamente L. Tomasi, op. cit., spec. para. 5. 
44 A. Cerrone, Punire l’odio? La repressione dell’omofobia e la tutela delle minoranze, in Omosessualità, eguaglianza, diritti, A. Schillaci 
(a cura di), Roma, Carocci, 2014, pp. 58 ss., p. 66.
45 Tribunale di Catania, sentenza del 2 luglio 2008, pubblicata in Articolo29, www.articolo29.it, su cui si rinvia alla nota di A. 
Rotelli, Il danno da discriminazione fondata sull’orientamento sessuale, in Responsabilità civile e previdenza, 2008, pp. 2536 ss.
46 Si vedano la direttiva di rifusione 113/2004/CE e la c.d. direttiva “razza” 43/2000/CE, recepite nell’ordinamento italiano, 
rispettivamente, tramite il d.lgs. n. 196/2007 e il d.lgs. n. 215/2003. Si osservi peraltro che sempre più numerose sono le legi-
slazioni nazionali che offrono un livello uniforme di tutela dalle discriminazioni senza distinguere tra i fattori “razza/origine 
etnica” e “sesso” e gli altri fattori menzionati nell’art. 19 del TFUE.
47 Proposta di direttiva del Consiglio, 2 luglio 2008, “recante applicazione del principio di parità di trattamento fra le persone 
indipendentemente dalla religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale”.
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stabilito come il mancato rinnovo della patente di guida motivato con l’omosessualità del richiedente 
rappresenti “un vero e proprio comportamento di omofobia” per il quale deve essere riconosciuto alla 
vittima un risarcimento del danno congruo all’entità dell’offesa48. 
Fin qui gli spazi repressivi offerto dal diritto civile. Quali, invece, le già esistenti possibilità sanzio-
natorie delle esternazioni omotransfobiche in ambito penalistico?
Al riguardo deve segnalarsi come l’utilizzo mirato dei reati di ingiuria, diffamazione e istigazione 
abbia consentito in più occasioni alla giurisprudenza di merito, avallata da quella di legittimità, di con-
dannare per questi reati gli autori di manifestazioni verbali oltraggiose caratterizzate dalla riprovazione 
dell’orientamento sessuale del soggetto cui erano rivolte49. Anche per questo motivo, non mancano 
quindi posizioni dottrinarie che ritengono la previsione delle fattispecie penali di ingiuria, diffamazione 
e istigazione, magari correlate dalla previsione di una circostanza aggravante, particolarmente idonee 
a combattere l’hate speech senza comprimere inutilmente la libertà di manifestazione del pensiero50. Tale 
soluzione non pare però convincente dal momento che tali reati, seppur come si è visto, senz’altro uti-
lizzabili per tutelare l’onore e la reputazione di omosessuali e transessuali, sono punibili solo su querela 
di parte e la loro sanzione richiede la presenza di una o più vittime identificabili, laddove, invece, i de-
stinatari del discorso d’odio sono più frequentemente un numero potenzialmente infinito di individui 
accomunati dall’appartenenza a determinati gruppi minoritari.
5. La perdurante assenza del reato di hate speech omotransfobico: 
considerazioni sulle ambiguità del d.d.l. Scalfarotto
Ai già ricordati vani tentativi di approvazione di una normativa volta a contrastare i crimini motivati 
dall’orientamento sessuale o dall’identità di genere della vittima effettuati durante la scorsa legislatura, 
è seguito il c.d. disegno di legge Scalfarotto recante “Disposizioni in materia di contrasto dell’omofobia 
e della transfobia” approvato dalla Camera dei Deputati il 19 settembre 2013, attualmente dinanzi al 
Senato che, integrando la L. n. 654/1975 (c.d. legge Reale, di ratifica ed esecuzione della Convenzione 
contro il razzismo adottata dalle Nazioni Unite nel 1966) e la L. n. 205/1993 (c.d. legge Mancino), pu-
nisce l’istigazione a commettere o la commissione di atti di discriminazione e di violenza motivati da 
omofobia o transfobia ed estende ai reati fondati sull’omofobia o transfobia l’aggravante della pena fino 
alla metà già prevista per i reati commessi per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. 
L’approvazione di tale disegno di legge introdurrebbe quindi l’hate crime omotransfobico attraverso 
la previsione di una circostanza aggravante rinforzata: il dibattito sia politico, sia giuridico è stato però 
partecipato soprattutto in relazione alle supposte lesioni della libertà di manifestazione del pensiero che 
determinerebbe la sanzione del discorso d’odio. 
Ma tale disegno di legge contempla davvero il reato di hate speech? La risposta affermativa pare 
tutt’altro che scontata. Non è infatti prevista la punibilità di condotte diverse e ulteriori dall’istigazione: 
l’istigazione alla violenza e l’istigazione alla discriminazione.
In questo caso, dunque, omofobia e razzismo non paiono affatto «correre su binari paralleli»51. 
Sebbene la L. 24 febbraio 2006, n. 85 contenente “Modifiche al codice penale in materia di reati di opi-
nione” sia intervenuta sulla c.d. legge Mancino prevedendo che non sia più punito chi “diffonde”, ma 
solo chi “propaganda” idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico” e non più chi “incita”, 
ma chi “istiga” a commettere o commette atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali 
48 Corte di cassazione, terza sezione civile, n. 1126/2015, pubblicata in Articolo29, www.articolo29.it.
49 Ormai risalente è la pronuncia della Corte di cassazione relativa alla condanna per il reato di ingiuria di un insegnante che 
aveva indirizzato ad un alunno minorenne gli epiteti: «stupido», «imbecille», «idiota» ed «omosessuale» (Corte di cassazione, 
quinta sezione penale, 28 ottobre 1994, n. 12510). Tale giurisprudenza ha avuto modo di consolidarsi: la Corte di cassazione, 
con la pronuncia 15 marzo 2010, n. 10248, ha infatti successivamente stabilito che l’utilizzo del termine “gay” configura il 
reato di ingiuria qualora venga «riferito a precisi fatti ritenuti disdicevoli, focalizzati come tali con inequivoco intento deni-
gratorio e che esprimono riprovazione per le tendenze omosessuali del soggetto a cui si rivolge l’offesa»: la giurisprudenza di 
merito, infine, ha ribadito in diverse occasioni la rilevanza penale delle esternazioni omofobe ritenendo integrata la fattispe-
cie di ingiuria (si vedano, ad esempio, le recenti sentenze del Tribunale di Torino del 10 luglio 2014 e del Tribunale di Palermo 
del 18 aprile 2014).
50 Così, A. Pugiotto, op. cit., p. 15. Su analoghe posizioni assunte dalla dottrina nordamericana si rinvia a E. Stradella, op. cit., pp. 
225 s.
51 M. Winkler, G. Strazio, op. cit. 
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o religiosi52, restano differenze tutt’altro che irrilevanti tra la sanzione penale dell’hate speech razzista e 
quello omotransfobico: il dato letterale delle nuove disposizioni sembra, infatti, escludere la punibilità 
di colui che propaganda idee fondate sulla omofobia o transfobia, a differenza di quanto avviene nel 
caso del soggetto che propaganda idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico53. Tali dif-
ferenze paiono difficili da comprendere e giustificare: nel momento in cui la Corte europea dei diritti 
umani giunge ad affermare che «la discriminazione per orientamento sessuale è tanto rilevante quanto 
quella fondata sulla razza, l’origine etnica o il colore della pelle»54, il legislatore italiano sembra ritenere 
le condotte omofobiche caratterizzate da un disvalore minore rispetto a quelle razziste. 
Senz’altro, dunque, come già sottolineato in dottrina, «lo strumento normativo uscito dal voto della 
Camera si presenta a noi come arma spuntata»55: non solo per l’approvazione del c.d. subemendamento 
Gitti56, ma anche per la mancata previsione di una sanzione per il discorso d’odio.
Il reato di hate speech non sembra infatti configurato né dalla sanzione dell’”istigazione alla vio-
lenza”, né da quella dell’ “istigazione alla discriminazione”. La fattispecie della “istigazione”, più cir-
coscritta rispetto a quella dell’”incitamento”, si caratterizza per «la necessità di un livello minimo di 
idoneità ad influire sulle condotte e sulle convinzioni altrui», ragione per cui «incriminare l’istigazione 
in luogo dell’incitamento sembrerebbe esprimere la volontà di punire pensieri fattivi che si estrinsecano 
attraverso un quid pluris rispetto alla loro mera manifestazione»57. In altre parole, non v’è ragione di 
ritenere che al termine “istigazione” possa essere attribuito un significato diverso da quello che as-
sume nell’art. 414 c.p. che prevede il reato di istigazione a delinquere. Il disegno di legge in materia 
di contrasto a omofobia e transfobia parrebbe quindi limitarsi a ribadire l’esistenza della fattispecie 
delittuosa dell’istigazione a delinquere, prevedendo apposite sanzioni nel caso in cui questa riguardi 
la commissione di reati riconducibili alla violenza, oppure la commissione di un nuovo illecito penale: 
quello della discriminazione, che non viene però in alcun modo definito, sollevando inevitabili dubbi 
di costituzionalità in relazione al principio di legalità e di determinatezza della legge penale. Come op-
portunamente sottolineato, «non solo il legislatore penale può, ma deve impegnarsi nella definizione di ciò che 
costituisce atto di discriminazione»58, seguendo l’esempio di alcune normative straniere. Tra queste, vale 
la pena ricordare quella francese contenuta negli artt. 225-1 e 225-2 del Codice penale come modificati, 
rispettivamente, dalla Loi n. 2006-340 du 23 mars 2006 e dalla Loi n. 2004-204 du 9 mars 2004, in cui si 
contempla la discriminazione come figura autonoma di reato e si specifica quali sono i comportamenti 
attraverso cui si estrinseca la discriminazione, comportamenti per i quali è anche previsto un aggravio 
di pena se tenuti in luogo pubblico o al fine di impedire l’accesso ad un luogo pubblico: il rifiuto di 
fornire beni o servizi, l’ostacolo al normale esercizio dell’attività economica, il rifiuto di assumere una 
persona, la sanzione o il licenziamento della persona per ragioni legate al suo orientamento sessuale, 
il subordinare la prestazione di un bene o servizio, l’offerta di un impiego, una domanda di tirocinio o 
un periodo di formazione alla medesima caratteristica personale, condizioni relative all’orientamento 
sessuale della persona59. Fino a quando ciò non accadrà, sarà alquanto arduo stabilire che cosa deve 
52 Su tale riforma si rinvia, inter alia, a G. Pavich, A. Bonomi, Reati in tema di discriminazione: il punto sull’evoluzione normativa 
recente, sui valori in gioco, sulle prospettive legislative e sulla possibilità di interpretare in senso conforme a Costituzione la normativa 
vigente, in Diritto penale contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, 2014, che sottolineano come la scelta dei termini “isti-
gazione” e “propaganda” intenda tracciare limiti più ristretti all’area del disvalore penale, nonostante la Corte di cassazione 
abbia provato a sostenere che la sostituzione dei termini “incitamento” e “diffusione” non abbia modificato il quadro legisla-
tivo di riferimento, p. 11.
53 Così F. Pesce, op. cit., p. 24.
54 Corte Edu, Vejdeland c. Svezia, cit., para. 55. 
55 L. Morassutto, Omofobia e transfobia: il trucco c’è….e si vede, in Articolo29, www.articolo29.it, 2013.
56 Secondo cui «ai sensi della presente legge, non costituiscono discriminazione, né istigazione alla discriminazione, la libera 
espressione e manifestazione di convincimenti od opinioni riconducibili al pluralismo delle idee, purché non istighino all’o-
dio o alla violenza, né le condotte conformi al diritto vigente ovvero anche se assunte all’interno di organizzazioni che svolgo-
no attività di natura politica, sindacale, culturale, sanitaria, di istruzione ovvero di religione o di culto, relative all’attuazione 
dei principi e dei valori di rilevanza costituzionale che connotano tali organizzazioni». Si vedano le fondate critiche anche di 
M. Gattuso, Che cosa dice veramente la legge sull’omofobia: ovvero, il bambino e l’acqua sporca, in Articolo29, www.articolo29.it, 2013, 
e di L. Imarisio, op. cit.
57 Cfr., ad esempio, F. Pesce, op. cit., p. 22.
58 Cfr. L. Goisis, op. cit., secondo cui «non solo il legislatore penale può, ma deve impegnarsi nella definizione di ciò che costitu-
isce atto di discriminazione», p. 17. 
59 Su tale normativa e su quelle analoghe, più recenti, previsioni dei codici penali belga e spagnolo cui si rinvia all’analisi di L. 
Goisis, op. cit., pp. 9-15.
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intendersi per discriminazione e, conseguentemente, per istigazione alla discriminazione. Si utilizzerà 
come parametro di riferimento il divieto di discriminazione definito nel d.lgs. n. 216/2003? Si farà ricor-
so a una nozione più ampia che includa tra le disparità di trattamento proibite quelle che si verificano 
in ambiti diversi da quello lavorativo? Sono queste domande cui è difficile dare una risposta certa: resta 
però poco condivisibile la tesi di quella dottrina che paventa il rischio che si giunga a sanzionare qua-
lunque manifestazione di opinioni contrapposte all’omosessualità60. 
Anzi, la mancata previsione nell’attuale disegno di legge della punibilità, ad esempio, dell’ “inci-
tamento all’odio”61, sembra quindi da intendersi come preclusiva della sanzione di quelle espressioni 
umilianti, denigratorie e offensive verso la popolazione omosessuale o transessuale che non abbiano 
come effetto, potenziale o attuale, di produrre specifiche discriminazioni nell’accesso al lavoro, a de-
terminati beni, o, più genericamente nel godimento di certi diritti fondamentali, bensì “solo” quello 
di consolidare stereotipi e pregiudizi, determinando quei pericolosi «long-term effects»62 consistenti nel 
rafforzamento dei sentimenti di inferiorità e subordinazione della comunità LGBT.
60 Come invece ritiene G. Riccardi, Omofobia e legge penale. Possibilità e limiti dell’intervento penale, in Diritto penale contemporaneo, 
www.penalecontemporaneo.it, 2013, secondo cui tale previsione consentirebbe di spingersi, ad esempio, fino a «negare l’am-
missibilità del matrimonio omosessuale o dell’adozione di bambini da parte delle coppie omosessuali o il formulare giudizi 
di disvalore degli atti omosessuali sulla base del credo religioso», p. 31.
61 Formula utilizzata, invece, nella maggior parte delle legislazioni, non solo europee, in materia di hate speech (cfr. A. Pesce, op. 
cit., pp. 11-19), nonché nei documenti europei e internazionali di condanna a razzismo, antisemitismo, omofobia (cfr. supra, 
para. 1).
62 K. Greenawalt, Free Speech in the United States and Canada, in Law and Contemporary Problems, 1992, p. 18. Spiega infatti l’Autore 
come «assuming that the state may suppress speech likely to cause immediate violence, to wound, to offend, or to disturb civility, the 
underlying notion is that the speaker could state whatever facts and values he believes in, including his assessment of particular individ-
uals (when the assessment is not false and defamatory), if only he cleans up his manner of expression», p. 19. Per un approfondimento 
sugli argomenti giustificativi della sanzione dell’hate speech offerti dall’Autore si veda anche dello stesso, Fighting Words: 
Individuals, Communities, and Liberties of Speech, Princeton, Princeton University Press, 1995, spec. pp. 53 ss.
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